OGH Beschluss vom 20.1.2004, 4 Ob 258/03z — aistersheim.at

1. Sittenwidriges Domain-Grabbing in der Variante der Domainvermarktung liegt nach
gefestigter Rsp auch dann vor, wenn mit der Registrierung des fremden Kennzeichens die
Absicht verfolgt wurde, vom Inhaber des Kennzeichens einen finanziellen Vorteil fur die
Ubertragung des Domainnamens zu erlangen

2. Die im Vergleich zur Domainléschung (weitere) Verpflichtung, die Vornahme der
Domainregistrierung zu unterlassen, kann als Verpflichtung verstanden werden, einem - nach
Beseitigung des wettbewerbswidrigen Zustandes durch Léschung - neuerlichen Verstof3
vorzubeugen. Es besteht daher kein Anlass, von einem Wegfall der Wiederholungsgefahr
auszugehen, den der Beklagte darin erblickt, dass die Registrierung nur einmal erfolgen

konne.
Leitsdtze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden, durch die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Hon.
Prof. Dr. Gri8 und Dr. Schenk und die Hofréate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel und Dr. Jensik
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Gemeinde Aistersheim, 4676
Aistersheim, ******** yertreten durch Dr. Gerald Wildfellner und andere Rechtsanwalt in
Grieskirchen, gegen die beklagte Partei Harald S*****, vertreten durch Dr. Heinz Buchmayr und
Dr. Johannes Buchmayr, Rechtsanwilte in Linz, wegen Unterlassung und Beseitigung
(Gesamtstreitwert 25.000 EUR), Uber die aulRerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 21. Oktober 2003, GZ 4 R 156/03v-
15, den

Beschluss

gefasst: Die auBerordentliche Revision wird gemdl 8§ 508a Abs 2 ZPO mangels der
Voraussetzungen des 8 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:

Die Klagerin begehrte, die beklagte Partei schuldig zu erkennen, 1. es ab sofort im geschéftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes zu unterlassen, zu ihren Gunsten die Registrierung des
Domainnamens "aistersheim.at” bei der “Internet Verwaltungs- und Betriebs GmbH."
vorzunehmen, und 2. die bereits zu Gunsten der beklagten Partei bei der "Internet Verwaltungs- und
Betriebs GmbH." erfolgte Registrierung des Domainnamens "aistersheim.at" zu léschen.

Die klagende Partei brachte dazu vor, sie beabsichtige, eine Homepage mit dem Namen
"aistersheim.at” im Internet zu etablieren. Da sich der Beklagte die Domain "aistersheim.at" zuvor
bei der "Internetverwaltungs- und Betriebs GmbH", (abgekiirzt "NIC") auf seinen Namen habe
registrieren lassen, werde sie an diesem Vorhaben gehindert. Der Beklagte habe kein
nachvollziehbares Eigeninteresse am Rechtserwerb der Domain und habe diese nur deshalb
erworben, um die Klagerin am Zugang zum Internet zu hindern und um die Domain zu einem mehr
oder weniger hohen Preis an sie verkaufen zu konnen. So habe der Beklagte fiir die Ubertragung
des Domainnamens eine Geldforderung von ATS 100.000,-- bzw. etwa EUR 10.000,-- erhoben.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren, beantragte Klagsabweisung und wandte im
Wesentlichen ein, es habe weder zum Zeitpunkt der Registrierung der Domain “aistersheim.at"
noch zu einem spéateren Zeitpunkt Behinderungsabsicht bestanden. Vielmehr habe er die Domain in
der Absicht erworben, den Sitz seiner Firma fir die Zukunft wieder nach Aistersheim zu verlegen.



Bislang hatten nur die finanziellen Mittel fur die Realisierung einer Homepage gefehlt. Er habe nie
eine Zahlungsaufforderung an die Klégerin fur die Freigabe der Domain gestellt; vielmehr habe er
dem Birgermeister lediglich mitgeteilt, wieviel eine professionell erstellte Homepage koste. Er
stehe auch in einem Naheverhéltnis zur Gemeinde und sei stets an einer Zusammenarbeit mit der
Kl&gerin bei der Erstellung der Gemeindehomepage interessiert gewesen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt, stellte die Behinderungsabsicht des Beklagten zum
Zeitpunkt der Domainregistrierung (richtig: der Domainanmeldung) fest, und fuhrte rechtlich unter
Bezugnahme auf § 1 UWG aus, dass aus Anlass der Registrierung fremder Kennzeichen als
Domain mit Vermarktungs- oder Behinderungsabsicht ein Wettbewerbsverhaltnis ad hoc begriindet
werde. Dies gelte auch fur Privatpersonen, die mit Handlungen der beschriebenen Art die private
Sphare verlassen und als Teilnehmer im Wettbewerb agieren wirden. Auch 6ffentlich-rechtliche
Kdorperschaften, somit auch Gemeinden, konnten im geschaftlichen Verkehr handeln. Wenn und
soweit sie privatwirtschaftlich tatig werden, wirden sie den Vorschriften des Wettbewerbsrechtes
unterliegen, den privaten Mitbewerbern gleichstehen und die gleichen Rechte aber auch Pflichten
wie diese haben. Sittenwidriges Domain-Grabbing komme nach der Rechtsprechung in zwei
Spielarten vor. Eine Domain werde entweder in der Absicht erworben, fur einen Mitbewerber ein
Vertriebshindernis zu errichten (Domainblockade), oder es werde mit der Registrierung eines
fremden Kennzeichens die Absicht verfolgt, vom Inhaber des Kennzeichens einen finanziellen
Vorteil fiir die Ubertragung der Domain zu erlangen.

Ein VerstoR gegen § 1 UWG unter dem Aspekt Domain-Grabbing setze also voraus, dass der
Verletzer bei Reservierung und Nutzung der Domain in Behinderungsabsicht gehandelt habe. Das
subjektive Tatbestandselement der Vermarktungs- oder Behinderungsabsicht misse bereits im
Zeitpunkt der Registrierung vorliegen; diese Absicht misse das tiberwiegende, wenn auch nicht das
einzige Motiv zum Rechtserwerb sein. Bei einem Angebot, die Domain dem Zeicheninhaber zu
verkaufen, werde dies regelmaRig der Fall sein, weil erst die Behinderungseignung der finanziellen
Forderung den notwendigen Nachdruck verleihe.

Nach den getroffenen Feststellungen sei der klagenden Partei der Beweis gelungen, dass kein
nachvollziehbares Eigeninteresse des Beklagten am Rechtserwerb der Domain "aistersheim.at"
bestehe, da insbesondere diese Top-Level Adresse gleichlautend mit dem Namen der Klégerin sei,
hingegen mit dem Namen oder der eigenen Tatigkeit des Beklagten sowie seinem Lebensbereich in
keinem Zusammenhang stehe. DemgemaR sei dem Beklagten sittenwidriges Domain-Grabbing
vorzuwerfen. Rechtsfolge des wettbewerbswidrigen Handelns des Beklagten sei der Anspruch der
Kléagerin auf Unterlassung der verbotenen Handlung (hier: fortdauernde Registrierung der strittigen
Domain durch den Beklagten), der geméal? 8 15 UWG auch das Recht umfasse, die Beseitigung des
rechtswidrigen Zustands zu verlangen. Mit dem Beseitigungsanspruch werde die Korrektur eines
aus  fruherem  rechtswidrigen  Verhalten  resultierenden, gegenwartig  fortdauernden
Storungszustandes verlangt. Erst mit der Léschung der Registrierung der Domain zu Gunsten des
Beklagten werde das von diesem durch seine wettbewerbswidrige Handlung errichtete Hindernis
fiir den Marktzugang der Klagerin wieder aus dem Weg gerdumt.

Das Rekursgericht gab der Berufung der beklIP in nicht 6ffentlicher Sitzung keine Folge, ibernahm
die erstgerichtlichen Feststellungen vollinhaltlich und fuhrte ergdnzend aus:

In diesem Zusammenhang ist dem Berufungswerber die nicht nur schllssige, sondern auch
lebensnahe Beweiswirdigung des Erstgerichtes entgegen zu halten. Mit diesem ist hervorzukehren,
dass der Beklagte selbst davon sprach, weder im Zeitpunkt der Registrierung der Domain noch jetzt
Inhaber einer Firma gewesen zu sein bzw. zu sein, seinen (friiheren) Zweitwohnsitz in Aistersheim
aufgeldst und kein (ber blofRe Verwandtschaftsbesuche hinausgehendes Naheverhaltnis zur
Gemeinde Aistersheim (mehr) zu haben, sondern seit Gber 10 Jahren nicht mehr in Aistersheim zu
leben und diese Gemeinde nur mehr fallweise aufzusuchen, sowie nicht tber die fachliche
Kompetenz zur Erstellung von Homepages zu verfiigen. VVor diesem Hintergrund ist es aber auch
unbedenklich, wenn das Erstgericht zur Frage des Inhaltes der zwischen dem Beklagten und dem



Burgermeister der Gemeinde Aistersheim gefiihrten Telefonate von den diesbezuglichen Angaben
des Letztgenannten, also davon, dass nicht Uber eine allfallige Zusammenarbeit oder Uber
Werbeeinschaltungen auf der Gemeindehomepage gesprochen wurde und sich dementsprechend der
beim Telefonat angesprochene Betrag nicht auf die Kosten fiir die Erstellung einer Homepage
bezog, sondern eine "Ablose" fir die (Ubertragung der) Domain darstellen sollte, ausging und nicht
von jenen des Beklagten. Gegen das Vorliegen einer Behinderungsabsicht des Beklagten zur Zeit
der Registrierung der Domain spricht auch nicht, dass nach den Verfahrensergebnissen die
Gemeinde Aistersheim nicht schon damals ihr (zukinftiges) Interesse an der Domain (in
irgendeiner Form nach auf3en hin) bekundet hat. Denn nach der fiir jedermann schon in den Jahren
zuvor unibersehbar ansteigenden Bedeutung des Internets gerade auch flr juristische Personen,
insbesondere auch flr Korperschaften 6ffentlichen Rechts, speziell fur Gemeinden, ist (auch) dem
Beklagten zu unterstellen, den zukilnftigen Bedarf der Gemeinde Aistersheim an der
gegenstandlichen Domain vorausgesehen zu haben. Damit ist fir seinen Standpunkt auch aus dem
weiteren in der Berufung angesprochenen Umstand, die Gemeinde besitze (nhach wie vor) keine
eigene Homepage und sei auch im Internet nicht prasent, (beweiswirdigend) nichts zu gewinnen.
Die Verpflichtung der beklagten Partei zur Loschung der Registrierung eines Domainnamens bei
der Internet Verwaltungs- und Betriebs GmbH., also der offiziellen Registrierungs- und
Verwaltungsstelle fur .at-Domains, kénne nur als Verpflichtung zur Abgabe einer entsprechenden
Einwilligungs- bzw. Ld&schungserklarung verstanden werden. Das Unterlassungs- und das
Léschungsbegehren kdnne durchaus nebeneinander bestehen. Die Léschungsverpflichtung dient der
Beseitigung des wettbewerbswidrigen Zustandes. Die Unterlassungsverpflichtung beugt der
neuerlichen Schaffung eines solchen vor.

Eine Auseinandersetzung mit dem weiteren Berufungsvorbringen zu den Voraussetzungen flr die
Verletzung des Namenrechts (iSd 8 43 ABGB) ist entbehrlich, weil das Erstgericht den
Urteilsspruch (allein) auf einen VerstoR des Beklagten gegen § 1 UWG stutzt. Die
Behinderungsabsicht bei der Registrierung der Domain wurde durch das Erstgericht festgestellt.

Die ordentliche Revision wurde nicht zugelassen, weil im Berufungsverfahren in erster Linie
Tatfragen zu klaren waren und im Ubrigen eine gesicherte oberstgerichtliche Rechtsprechung
vorliegt, von welcher das Berufungsgericht nicht abgewichen waére.

Die auBerordentliche Revision der beklagten Partei wurde zuriickgewiesen.
Begrindung des OGH:

Die Entscheidungen der Vorinstanzen stehen mit der Rsp des Senats zu Verstél3en gegen § 1 UWG
wegen Domain-Grabbings in Einklang. Danach liegt sittenwidriges Domain-Grabbing auch dann
vor, wenn mit der Registrierung des fremden Kennzeichens die Absicht verfolgt wurde, vom
Inhaber des Kennzeichens einen finanziellen Vorteil fir die Ubertragung des Domainnamens zu
erlangen (Domainvermarktung, 4 Ob 139/01x = MR 2001, 245 - taeglichalles.at; 4 Ob 41/02m -
graz 2003.org). Eine im Rahmen eines auBerordentlichen Rechtsmittels aufzugreifende
Fehlbeurteilung ist nicht zu erkennen. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen war dem
Beklagten zum Zeitpunkt der Registrierung der Domain sowie spéter bewusst, dass er die Kl&gerin
durch die Belegung dieser Domain bei der Présentation bzw Bewerbung der Gemeinde behindern
wirde. Er liell die Domain aus dem uberwiegenden Motiv registrieren, diese in weiterer Folge mit
finanziellem Vorteil an die Gemeinde zu vermarkten. Ein berechtigtes nachvollziehbares
Eigeninteresse des Beklagten an der Domain konnten die Vorinstanzen nicht feststellen.

Das Berufungsgericht hat die dem Beklagten auferlegte Verpflichtung, die Domainregistrierung bei
der Vergabestelle zu léschen, als Verpflichtung des Beklagten verstanden, in die Loschung
einzuwilligen bzw eine Loschungserklarung abzugeben. Es hat die (weitere) Verpflichtung, die
VVornahme der Domainregistrierung zu unterlassen, als Verpflichtung verstanden, die einem - nach
Beseitigung des wettbewerbswidrigen Zustandes durch Léschung - neuerlichen VerstoR vorbeugen



solle. Bei Beriicksichtigung dieses Verstandnisses sind sowohl das auf Beseitigung gerichtete
Loéschungsbegehren als auch das flr die Zeit danach formulierte Unterlassungsbegehren nicht
unschlissig.

Bei dieser Auslegung des Unterlassungsgebotes besteht auch kein Anlass, von einem Wegfall der
Wiederholungsgefahr auszugehen, den der Beklagte darin erblickt, dass die Registrierung nur
einmal erfolgen konne.

Anmerkung*

I. Das Problem

Die klagende Gemeinde Aistersheim in Oberdsterreich beabsichtigte, eine Homepage unter der aus
ihrem Namen gebildeten Domain ™aistersheim.at” im Internet zu etablieren. Der nicht in
Aistersheim wohnhafte Beklagte lieB sich die strittige Domain zuvor bei der "NIC.AT
Internetverwaltungs- und Betriebs GmbH™ auf seinen Namen registrieren lassen, und beteuerte im
Prozess, die Domain in der Absicht erworben, den Sitz seiner Firma fur die Zukunft wieder nach
Aistersheim zu verlegen. Bislang héatten nur die finanziellen Mittel fur die Realisierung einer
Homepage gefehlt.

Das Erstgericht stellte den Inhalt eines Telefonats zwischen dem Birgermeister der Klagerin und
dem Beklagten im Wesentlichen dahin gehend fest, dass der Beklagte eine Zahlungsaufforderung
fir die Freigabe der Domain gestellt hatte. Das Erstgericht stellte die Behinderungsabsicht des
Beklagten zum Zeitpunkt der Domainregistrierung (richtig: der Domainanmeldung) fest, und
qualifizierte dieses Verhalten als sittenwidriges Domain-Grabbing nach § 1 UWG. Das
Berufungsgericht bestétigte sowohl das klagerische Unterlassungs- als auch Ldschungsbegehren.

I1. Die Entscheidung des Gerichtes

Der OGH wies die auBerordentliche Revision des Beklagten zuriick und bestatigte die
Entscheidungen der Vorinstanzen als mit der Rsp des Senats zu VerstoRen gegen § 1 UWG wegen
Domain-Grabbings im Einklang stehend.

Nach den Feststellungen der VVorinstanzen war dem Beklagten zum Zeitpunkt der Registrierung der
Domain sowie spater bewusst, dass er die Klagerin durch die Belegung dieser Domain bei der
Présentation bzw Bewerbung der Gemeinde behindern wirde. Er lieR die Domain aus dem
Uberwiegenden Motiv registrieren, diese in weiterer Folge mit finanziellem Vorteil an die
Gemeinde zu vermarkten. Ein berechtigtes nachvollziehbares Eigeninteresse des Beklagten an der
Domain konnten die Vorinstanzen nicht feststellen.

Sowohl das auf Beseitigung gerichtete Loschungsbegehren als auch das fir die Zeit danach
formulierte Unterlassungsbegehren waren nach Auffassung des Hochstgerichtes nicht unschlissig,
und daher ebenfalls zu bestatigen.

I11. Kritische Wirdigung

Die vorliegende E zeigt einmal mehr: Domain-Grabbing ist kein Fall fiir das Hochstgericht.
Entweder ist die Sache — wie hier — schon auf der dem OGH vorenthaltenen Tatsachenebene
geklart, oder aber ein Domain-Grabbing ist aus rechtlichen Griinden schon von vorn herein
ausgeschlossen, wie dies nunmehr fir generische Domains feststeht (jungst OGH 10.2.2004, 4 Ob
229/03k — autobelehnung.at, abrufbar unter http://www.eurolawyer.at/pdf/4_Ob_229-03k.pdf). Der
OGH konnte sich daher vollig zu Recht mit einem Hinweis auf ausgetretene Pfade des
Domainrechtsdschungels begniigen (vgl. Thiele, Internet-Domains und Kennzeichenrecht in

* RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at.



Gruber/Mader, Privatrechtsfragen des e-commerce [2003], 87, 136 ff mwN).
Néhere Beachtung verdient da schon die Ldsung der — offenbar erst in der Berufung — naher
erdrterten Frage nach dem Verhaltnis von Unterlassung und der Verwendung und Ldschung einer
Internet-Domain. Gleichwohl konnte auch hier das Hochstgericht auf bereits gefestigten Boden
verweisen, wonach die Loschung einer Domain als Ausfluss des Beseitigungsanspruches nach 8
15 UWG zu behandeln ist (OGH 27.4.1999, 4 Ob 105/99s — jusline.com IlI, ARD 5108/29/2000 =
ecolex 1999/226 = EvBI 1999/178 = MR 1999, 235 m Anm Schanda = OBI 1999, 225 = RdW
1999, 657 = wbl 1999/343; abrufbar unter http://www.eurolawyer.at/pdf/OGH_4 Ob_105-99s.pdf).
Mit den namensrechtlichen Anspriichen der klagenden Gemeinde mussten sich —
zu Recht — weder das Hochstgericht noch die Berufungsinstanz auseinandersetzen. Die
Unvorhersehbarkeit der oberstgerichtlichen Judikatur zu virtuellen Orstnamen durfte mittlerweile
~gesichert“ sein (eingehend dazu kritisch Thiele, Osterreichische Domain-Judikatur 2003 -
Domainrecht ,,a la carte* oder virtueller Ortsnamenschutz ade? MR 2004, 52 ff). Dennoch seien
folgende Bemerkungen gestattet: Wie der BGH (26.6.2003, | ZR 296/00 — maxem.de, CR 2003, 645
m Anm Eckhardt; kritisch dazu Fallenbock, Entscheidungsanmerkung zu adnet.at 11, OBI 2003,
274, 275) zutreffend festgestellt hat, bewirkt bereits die unbefugte Registrierung einer Namens-
Domain eine ins Gewicht fallende Interessenbeeintrdchtigung des durch 8 12 BGB geschiitzten
Namenstragers. Gleiches hat das Osterreichische Hdéchstgericht zu folgendem vergleichbaren
Sachverhalt ausgesprochen: Geméall § 27 VerwGesG hat jede Verwertungsgesellschaft ein
Verzeichnis der Namen aller Urheber, deren Rechte sie wahrnimmt, anzulegen und fortlaufend
richtigzustellen. In dieses Verzeichnis ist der Offentlichkeit Einsicht zu gewéhren. Wird ein
Verlagsname zu Unrecht in der Mitgliederliste einer Verwertungsgesellschaft verwendet, liegt darin
bereits eine unbefugte, die Interessen des wahren Namenstrdgers beeintrachtigende
Namensanmafung nach § 43 ABGB (OGH 7.11.1962, 5 Ob 234/62, SZ 35/110; 10.12.1964, 4 Ob
313/64, EvBI 1965/160 = HS 4.068 = SZ 37/178). Gleich musste daher mE fur den Fall der
Eintragung in das von der NIC.AT GmbH - tatsachlich oder in Erflillung des § 18 TKG 2003 —
gefiihrten Domainregisters zugunsten des berechtigten Namenstragers entschieden werden.

IVV. Zusammenfassung
Domain-Grabbing ist und bleibt ein ,,Dauerbrenner* domainrechtlicher Auseinandersetzungen. Es

wird zwar oft behauptet, allerdings nur sehr selten im Prozess auch bewiesen. Gelingt allerdings der
Nachweis auf der Sachverhaltsebene, hat der Grabber rechtlich klar das Nachsehen.



